シテキ ドクセン ニ オケル シハイ ノ コウイ ガイネン by 鈴木 孝之
私的独占における支配の行為概念 (鈴木) 75
読
私的独占における支配の行為概念
鈴 木 孝 之
はじめに
1 立法時以来の ｢支配｣の意義
2｢支配｣の意義と ｢排除｣の関係
3 ｢支配｣の硯代的意義
4 従前の私的独占事件による検討
むすび
はじめに
日本の競争法である ｢私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律
(1947年法律第54号)｣(以下 ｢独占禁止法｣という｡)は､最初の禁止規
定となる第3条 (引用する条項番号は独占禁止法｡以下同じ｡)において､
事業者が私的独占または不当な取引制限を行うことを禁止し(1)､本稿の主
(1) ｢私的独占と不当な取引制限は､その本質は同じものである｣(石井良三 『独占禁止
法経済力集中排除法』(海口書店､1947年)92頁)というのが､1947年制定時の立法
担当者の考え方である｡｢両者ともに､行為の主体と行為の態様と行為の効果とに分
けて考えることができるが､行為の効果は両者とも同一であって､両者の差異は行為
の主体と態様にあるだけである｡したがって強いて書き分ける必要はなく､何れか一
つの用語に寄せて定義することもできる｣(橋本龍伍 『独占禁止法と我が国民経済』
(日本経済新聞社､1947年)121頁)と解説される｡行為の主体､行為の態様および
行為の効果を､本稿では､それぞれ､行為主体､行為要件および違法要件という用語
にした｡私的独占と不当な取引制限の行為要件は､事業者の自由な事業活動を制約す
ることで共通する｡
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題となる私的独占の定義規定を第2条第5項に置く｡不当な取引制限の行
為要件が ｢他の事業者と共同して--相互にその事業活動を拘束し､又は
遂行することにより｣(第2条第6項)とあって､複数の事業者間の相互
の事業活動の制約(2)であることを特徴にするのに対し､私的独占の行為要
件は､｢他の事業者の事業活動を排除し､又は支配することにより｣とあっ
て､単独または複数の事業者が他の事業者の事業活動を一方的に制約する
ことを特徴とし､かかる対事業者効果 (正確には､事業者の事業活動に対
する効果｡以下 ｢行為要件｣という｡)をもつ行為を ｢排除｣(3)と ｢支配｣
の2つの行為類型に分類している｡他の事業者の事業活動を一方的に制約
するとは､他の事業者の事業活動の自由を片務的に失わせることであるか
ら､｢排除｣という一つの行為概念で表しても差し支えないと思料される
ところ､なぜ､日本の独占禁止法に､わざわざ ｢支配｣が設けられたのか､
また､｢支配｣は ｢排除｣とどのように区別して用いるべきであるのか､
その現代的意義を検討するのが､本稿の目的である｡
現代的意義と称したのは､従前､私的独占を行った事業者に課徴金が
課せられることはなかったが､独占禁止法の2005年改正で､私的独占の
うち ｢支配｣を行った事業者には､課徴金賦課の対象となる場合が限定
的であるにせよ存在することになった(4)からで､このような制度変更によ
(2) 制約という用語は､自由な事業活動を阻害することの意味で用いた｡独占禁止法の
法文上の用語では､私的独占の排除 ･支配､不当な取引制限の相互拘束 ･共同遂行､
さらには,不公正な取引方法に指定しうる行為類型 (第2条第9項各号)を総括する
概念として用いた｡
(3) ｢排除｣とかぎ括弧付きの表記にしたのは､｢排除｣とする場合､私的独占の行為要
件および違法要件 (第2条第5項にいう ｢一定の取引分野における競争を実質的に制
限する｣対市場効果を意味する要件であり､行為要件を原因とする市場における効
果 ･影響でもある｡)を充足し､私的独占の違反行為として成立しているものである
ことを注釈無しに表すためである｡｢支配｣についても同様｡
(4) ｢支配｣のすべてに課徴金が課せられるわけではない｡他の事業者が供給する商品
または役務について､当該他の事業者の事業活動を支配する内容が､対価､供給量､
市場占有率または取引の相手方である場合に､｢支配｣を行った事業者に課徴金が課
せられる｡課徴金が課されるためには､｢支配｣を行った事業者に､当該他の事業者
に供給した当該商品または役務 (当該商品または役務を供給するために必要な商品ま
たは役務を含む｡)および ｢支配｣が行われた一定の取引分野において ｢支配｣を行
った事業者が供給した商品または役務 (当該他の事業者に供給したものを除く｡)の
売上げがなければならない (第7条の2第2項)｡したがって､課徴金がかかる ｢支
配｣は限定的である｡ただし､課徴金が課される ｢支配｣であるならば､課徴金の賦
課は義務的 ･非裁量的なものであり､これを回避することは､不当な取引制限と異な
り課徴金減免制度 (同条第7項)の適用もないので､課徴金の額が100万円未満でな
い限り､あり得ない (同条第2項で準用する同条第1項ただし書)0
私的独占における支配の行為概念 (鈴木) 77
り､｢排除｣と ｢支配｣､延いては不当な取引制限との間で､その適用関係
に変動がありうるかどうかを検証してみることが必要と考えたものであ
る(5)0
1 立法時以来の ｢支配｣の意義
世界の競争法の中で､｢支配｣は､日本の独占禁止法独自の概念とされ
る｡主要な競争法が､行為主体に着目した共同行為規制(6)(他の事業者の
協力を得て共同して複数の事業者で行う競争阻害行為の規制)と単独行為
規制 (独占力規制あるいは市場支配力規制ともいう｡独占力 ･市場支配的
地位を有するあるいは有しようとする単独または複数の事業者による読
争阻害行為の規制)の二分法(7)を採るのに対し､独占禁止法は､行為要件
に着目した二分法を採った｡すなわち､独占禁止法が私的独占に分類した
｢支配｣は他の事業者を協力させる趣旨であるから､他の競争法では共同
行為規制に含まれ､単独行為規制の中にあえて区別した行為類型として立
てる必要がなかった(8)｡したがって､｢支配｣が独占禁止法独自の概念であ
るというのは､｢支配｣に該当する競争阻害行為が他の競争法では規制対
象としていないということではなく､私的独占規制を他の競争法の単独
(5) 2005年改正課徴金制度が実体規定の適用関係に改めて精密な考察を求めることにつ
いては､拙稿 ｢課徴金制度の見直し｣ジュリスト1294号 (2005年)15頁参照｡
(6) 本稿では､共同行為という用語を､競争制限効果が共同行為に参加する事業者間あ
る_いは他の事業者のいずれに向けられたものであるかを問わず､複数の事業者間で人
為的に連絡をとって協力する関係で､垂直的協定なども当然に含むことから､事業活
動の拘束の相互性により専ら水平的関係の事業者間の共同行為を対象とする不当な取
引制限より広い意味の行為概念として用いている｡
(7) 例えば､米国反 トラスト法ではシャーマン法第 1条と第2条､EU競争法ではEC
条約第81条第1項と第82条がそれぞれ共同行為規制と単独行為規制に対応する二本立
ての実体規定になっている｡拙稿 ｢独占禁止法における行為規制と構造規制｣法学研
究76巻1号 (金子晃教授退職記念号､2003年)375-384頁参照｡
(8) 例えば､米国司法省反トラスト局が､競合するインターネット閲覧ソフトの排除を
問題として､1998年にマイクロソフト社を提訴した時も､マイクロソフト社と取引先
の間のOS基本ソフトとインターネット閲覧ソフトの抱き合わせ販売契約をシャーマ
ン法1条 (共同行為規制)違反とし､同時に､マイクロソフト社のOS基本ソフトに
おける独占力を認めて､競合するインターネット閲覧ソフト事業者等への妨害事例
をシャーマン法2条 (単独行為規制)違反として､議論がなされた (WiliamH.Page
&JohnE.I,opatka`n eMicrosoftCase:Antitrust,High Technology,andConsumer
welfare"TheUniversityofChicagoPress,2007:p54-59)0
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行為規制と比較した場合に､他の競争法の単独行為規制では対象になら
ず(9)､日本の私的独占規制では対象としているという意味である(10)0
｢支配｣が私的独占の中の行為要件として設けられた立法時の意義とし
て､私的独占を集中的独占､不当な取引制限を集合的独占との説明を試み
る解説書(l)もあるように､私的独占が独占状態を形成 ･集中する行為で
あると考え､独占状態を獲得しようとする事業者が自らに事業活動を集中
させるためには､他の事業者の事業活動を市場から取り除ける場合と､自
らの傘下に取り込む場合との2つの方向の行為があるとして､前者を ｢排
除｣､後者を ｢支配｣としたとする見方が説得的である(12)｡事業支配力の
過度集中や企業結合規制にもつながることで､合併や買収により他の事業
者の事業活動を消滅させ､吸収してしまうことが ｢排除｣に相当し､株式
所有や役員兼任により自らの傘下に取り込むことが ｢支配｣に相当する｡
立法時の解説書の一つ(13)では､｢排除｣は ｢他の事業者の事業活動を不
可能にして､これを消滅させてしまうことである｡廃業､転業､倒産等の
事実の消滅もあらうし､合併､買収､営業全部の賃借､経営の受任等の法
的手段を利用して相手方の事業活動を消滅させてしまう場合もあらうが､
その方法や形式はこれを問わない｡｣とし､｢支配｣は ｢相手方をして､自
己の意思に従って､その事業活動を行わせることをいうので､この場合に
(9) 例えば､EU競争法の単独行為規制 (EC条約第82条)では､市場支配的地位を利
用し尽くして､競争事業者を不利にする妨害的濫用行為 (exclusionaryabuse)や取
引先事業者または消費者に不利益をもたらす搾取的濫用行為 (exploitativeabuse)の
行為概念があるが､あくまでも不利 ･不利益をもたらす行為を意味し､後述するよう
に､事業活動そのものについて当該事業者に自己の意思を示してその意向どおりに行
わせるという行為概念である ｢支配｣には該当せず､かかる複数の事業者間で拘束
が一方的であっても意思の連絡がある行為概念は共同行為規制 (EC条約第81条第1
項)の対象に含めることになる｡
(10) 独占禁止法立法時の米国シャーマン法第2条との比較検討については､泉水文雄
｢独禁法上の基本概念の立法史的検討｣67-71貢 (正田彬先生古稀祝賀 『独占禁止法
と競争政策の理論と展開』三省堂､1999年)参照｡
(ll) 前掲注(1)橋本121頁C
(12)泉水文雄 ･西村暢史 ｢原始独占禁止法の制定過程と現行法への示唆｣(競争政策研究
センター共同研究､2006年)43-47頁および泉水文雄 ･西村暢史 ｢一九四七年独占禁
止法の形成と成立｣(神戸法学雑誌､2006年)116-122頁参照｡
(13) 前掲注(1)石井94頁｡
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は相手方の事業は従前通り存続しているが､相手方は､その事業活動に
関する意思決定の自由を奪われているのである｡株式の保有､役員の派
遣等によって行われる企業支配の形態が､この典型的な場合である｡｣と
される｡ここで強調されているのは､｢排除｣は他の事業者の事業活動を
存在させなくすることであり､｢支配｣は他の事業者の事業活動が存続し
ているが､それがもはや当該他の事業者の意思決定で行われているのでは
なく､｢支配｣の行為主体である事業者 (以下 ｢支配事業者｣という｡)の
意思に従って行われているというものである｡｢支配｣の場合､その事業
活動を行う事業者自身の意思決定による事業活動は失われているのである
から､実質的な意味での自立的な他の事業者の事業活動は存在しなくなっ
ているといってよい｡そのように解すると､2005年改正前は､｢排除｣
と ｢支配｣で採り得る法的措置が異なることはなかったから､｢排除｣と
｢支配｣を殊更に区別する法規制面での意義は見出しがたくなるもので
あった｡
しかしながら､それでもなお区別することに必要性を見出すとすれば､
事業者ごとの事業活動に関する意思決定の自由が失われることについて､
強者による弱者の支配の場合は私的独占であり､対等の相互関係である場
合は不当な取引制限とする(14)ように､｢排除｣との関係ではなく､不当な
取引制限との関係で区別することが実際的な意味では必要であることにな
る｡ただし､強弱とか対等という行為主体レベルでの意義付けを､独占禁
止法は､私的独占や不当な取引制限の定義規定で明文化することはなかっ
たから､行為要件レベルで明文化された一方の事業活動の排除 ･支配と相
互の事業活動の拘束が､専ら私的独占と不当な取引制限を区別するメルク
マールとなった｡
競争阻害のために自由な事業活動を制約する行為は､自らの行う事業活
動と直接競争関係にある事業者の事業活動について行われるとは限らない
(14) 前掲注(1)石井95頁参照｡
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から､｢排除｣と ｢支配｣を ｢取り除く場合｣と ｢取り込む場合｣に対応
させるという､自らの事業活動を中心とする見方では限界に行き着くもの
で､｢支配｣も前掲解説書のように ｢自己の意思に従って､その事業活動
を行わせること｣と､意思の連絡と事業活動の一方的拘束を意味する定義
付けを示した｡
さらに､その後に現れた現実の法適用 (野田醤油私的独占事件の東京高
裁判決(15) では､｢他の事業者の事業活動を支配するとは､原則としてな
んらかの意味において他の事業者に制約を加えその事業活動における自由
なる決定を奪うことをいうものと解するのを相当とする｡｣として､事業
活動における自由なる決定を他の事業者にさせないようにする行為が加わ
ればよく､｢自己の意思に従って､その事業活動を行わせること｣という
ような行為主体と支配される事業活動を行う事業者との間に､直接的関係
(意思の連絡)を必須の要素としないことを是認するものとなった｡｢支
配｣には､直接支配のみならず､間接支配も含むとの趣旨で､講学上解説
される事柄である｡
以上を総括した ｢支配｣の代表的な定義に､｢『支配』とは､他の事業
者の事業活動を直接間接に拘束しあるいは強制することによって､その
事業活動を自己の意思に従わせることである｡企業の事業活動について
の自主的な決定を行い得ない状態をもたらす行為と言い換えることもでき
る｡｣(16)がある｡
2 ｢支配｣の意義と ｢排除｣の関係
私的独占の行為要件である他の事業者の事業活動を制約する効果は､他
の事業者の事業活動を制約する内的状況または外的状況に分けられる｡内
的状況とは､事業活動に関する他の事業者の意思決定に干渉する､すなわ
(15) 1957年12月25日東京高裁判決､高民集10巻12号743頁0
(16) 根岸哲 ･舟田正之著 ｢独占禁止法概説 [第3版]｣(有斐閣､2006年)75頁｡
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ち､他の事業者の事業活動に関して､これに影響を与えようと思う行為主
体である事業者の意思を当該他の事業者に伝えて､当該他の事業者の内部
からその事業活動を制約する態様のことである｡行為主体である事業者の
意思決定の内部に当該他の事業者の事業活動を取り込むことでもある｡他
方､外的状況とは､他の事業者をめぐる外部環境に影響を与えることによ
り､当該他の事業者の事業活動が不利になる状況を作り出し､その事業活
動を衰退させる効果をもたらすことである｡
国語辞典 (広辞苑)の語釈によれば､"支配"の意味は ｢ある者が自分
の意思 ･命令で他の人の思考 ･行動に規定 ･束縛を加えること｣であるか
ら､内的状況には相応しいといえても､外的状況までカバーするには無理
があることになる｡しかし､"排除'の場合は､｢押し退け取り除くこと｣
という単純な意味の語であるから､他の事業者の事業活動を外部から押し
退け取り除くとの外的状況に対応しても用い得るし､他の事業者の自由な
意思決定による事業活動を内部から押し退け取り除くとの内的状況に対応
しても用い得る｡このような観点からは､私的独占の行為要件の表現とし
て､｢排除｣と ｢支配｣はトレード･オフの選択関係 (互いに素な集合)
にあるのではなく､｢排除｣のうち､他の事業者の事業活動に関する行為
主体の意思を当該他の事業者に伝える行為が加わったものを ｢支配｣と評
価することにしたと考えること (｢支配｣は ｢排除｣の真部分集合で､｢支
配｣⊂ ｢排除｣の関係)ができる｡
｢排除｣と ｢支配｣が重なる場合は､次のような2つのケースが考えら
れる｡
【設例 11 A事業者が､自己と競争関係にあるB事業者の事業活動を縮小
するように､当該B事業者に指示した場合である｡例えば､A事業者が
B事業者に､A事業者が現に営業している甲地域にB事業者が参入した
場合に､B事業者が甲地域から撤退しないときには､A事業者がB事業
者の地盤である乙地域に参入するとの意思を伝えて､B事業者を甲地域
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から撤退させることは､B事業者を甲地域から撤退させたことでは､B
事業者の事業活動の甲地域からの ｢排除｣に該当する｡同時に､B事業
者に甲地域から撤退してもらいたいというA事業者の意思をB事業者に
伝え､それに応じる形でB事業者が撤退したことでは､甲地域における
B事業者の事業活動の ｢支配｣に該当する｡
【設例2】 Ⅹ事業者が､Y事業者らに指示して､Z事業者と取引しないよ
うにさせ､Z事業者の事業活動を縮小させる場合である｡例えば､Ⅹ事
業者が､販売先のY事業者らに､自らの競争事業者であるZ事業者と取
引しないように指示して､Z事業者を撤退させる場合､Ⅹ事業者がY事
業者らを利用してZ事業者を撤退させたことでは､Z事業者の事業活動
の ｢排除｣に該当する｡同時に､Ⅹ事業者がY事業者らに指示して､そ
れらの事業活動について取引の相手方の制限を行ったことでは､通謀と
される場合を除き,Y事業者らの事業活動の ｢支配｣に該当する(17)0
要するに､設例1はBという同じ事業者の事業活動について ｢排除｣と
なる ｢支配｣が行われたことであり､設例2はZ事業者の事業活動を ｢排
除｣する手段として､Y事業者らの事業活動の ｢支配｣が行われたという
関係である｡
このように､｢排除｣と ｢支配｣の双方に該当する事件の場合､｢支配｣
が優先して適用されるべきであるというのが､本稿の主題である｡前掲の
設例 1によるA事業者のB事業者に対する一個の行為について､｢排除｣
と ｢支配｣のいずれに該当するものとすべきかを考えるときに､刑法理論
による法条競合に倣ってみると､｢排除｣と ｢支配｣は､特別関係にある
のか､あるいは択一関係にあるのかという議論が､まず可能である｡前述
の内的状況と外的状況の比境で示したように､｢支配｣が内的状況に対応
し､外的状況までカバーするものではないとしても､｢排除｣は内的状況
(17) この場合､Y事業者らに対しても､取引の相手方の選択についてY事業者らの自由
な事業活動を失わせたことで､｢排除｣に該当するとみる余地があるが､後述するよ
うに､Ⅹ事業者の指示を受けた場合には､｢支配｣の適用が優先する｡
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および外的状況に対応が可能であるので､｢排除｣と ｢支配｣はトレード･
オフの関係にはなく､択一関係で適用関係を律することはできない｡した
がって､特別関係で考えてみることにしたのが､｢支配｣が優先するとの
結論である｡かかる結論を採るということは､設例 1で､A事業者のB事
業者に対する行為は､私的独占において ｢支配｣に該当することになり､
設例2でも､Ⅹ事業者のY事業者らに対する ｢支配｣を除外することはあ
りえないことになる(18)0
なぜ ｢支配｣が ｢排除｣に優先して適用されるべきかという根拠は､
独占禁止法の禁止規定の位置付けの本源に遡及する事柄である｡｢支配｣
と ｢排除｣の根本的な差異は､｢支配｣には行為主体から他の事業者への
意思の連絡 (他の事業者の事業活動に関する行為主体の意思 ･意向を他の
事業者に伝達し､当該他の事業者によって了知されること)があるのに対
し､｢排除｣はかかる意思の連絡を必要としない点である｡
禁止規定の位置付けの本源というのは､端的に述べれば､共同行為規制
と単独行為規制の位置付けである｡共同行為は､複数の事業者による競争
阻害行為であり､行為主体となる複数の事業者間で人為的な意思の連絡が
あって､競争法 (独占禁止法)の規制対象となる｡
他方､単独行為は､行為主体が独占力 (市場支配力)または独占力に準
ずる市場力を有していて､かつ､通常の事業活動と区別される不適切な事
業活動を行って､独占力等を形成 ･維持 ･強化する場合に､競争法の規制
対象となる｡単独行為が複数の事業者によって行われる場合も､複数の事
業者が独占力等を高度寡占市場において事実上共有するものとの前提によ
(18) 不公正な取引方法の適用場面において､取引拒絶を ｢排除｣に､拘束条件付取引を
｢支配｣にそれぞれ相当するとして､間接の取引拒絶について､取引の相手方に他の
事業者に対する取引拒絶をさせるものであるから､不当な取引拒絶を含む差別的取扱
い (第2条第9項第1号)ではなく､不当な排他条件付取引を含む不当な拘束条件付
取引 (第2粂第9項第4号)が根拠となるという､本稿で展開する私的独占の適用場
面と相似する議論は従来からあった (今村成和 『独占禁止法入門 〔第4版〕』(有斐
閣､1993年)127頁､金子晃ほか著 『新 ･不公正な取引方法』(青林書院新社､1983年)
81頁 (舟田正之執筆))｡
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るもので､共同行為では､複数の事業者間であくまでも人為的な意思の連
絡があることを要することで区別される｡重要なことは､競争法上､共同
行為の方が単独行為よりも悪性が強いものとみなされることであり､別の
いい方をすれば､競争法は､複数の事業者間で､人為的に意思の連絡をし
て行う､いわゆる共謀や協定により行う競争制限行為に最も強い悪性を見
出し､さらに換言すれば､他の事業者を人為的に巻き込んで行う行為に最
も強い関心を払うものであり､それ自体に既に不適切さを見出すものであ
る｡
｢支配｣は､他の事業者の事業活動に関する行為主体の意思が当該他の
事業者に伝えられることにより行われる行為であるから､他の事業者を人
為的に巻き込む行為であり､したがって､共同行為の範晴に属する行為で
ある｡他方､｢排除｣は､かかる要素を含まない行為と観念されるから､
単独行為の範晴に属する行為である｡それゆえ､｢支配｣の方が ｢排除｣
より､競争法上の悪性は強く､｢排除｣と ｢支配｣の双方に該当する場合､
独占禁止法上の規律としては､｢支配｣への該当を選択し､より厳しい規
制がかかる方向で独占禁止法を適用すべきことになる｡ただし､より厳し
い規制がかかる方向といっても､それは可能性であって､押し並べて一様
に厳しくすべきということではない｡共同行為のうちでも水平的取引制限
と垂直的取引制限､あるいは価格､数量､市場シェア､顧客などの制限内
容とそれ以外の制限内容では､規制の程度も区別される｡最も厳しい規制
を受けるのは､水平的取引制限のうちのいわゆるハードコア ･カルテルで
あるように､｢支配｣もその内容と態様によって､受ける規制の程度は異
なる (後述するように､2005年改正で課徴金の対象となるのは､｢支配｣
のうちでもハードコア ･カルテルに類似する内容と態様のものに限られ
る｡)ので､あくまでも ｢排除｣に比べれば ｢支配｣の方が相対的に厳し
い見方と規制がなされる傾向のことである｡
｢支配｣は､私的独占の範晴の中にあっても､本来は､不当な取引制限
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の系に属する行為である｡不当な取引制限は､共同行為の範晴に属する行
為類型と位置付けられるが､不当な取引制限の定義により､複数の事業者
間 (判例は､近時､変化の兆しはあるにせよ､新聞販路協定事件東京高裁
判決 (1953年3月9日･高民集6巻9号435頁)で､不当な取引制限の行
為主体について､｢相互に競争関係にある独立の事業者と解するのを相当
とする｡｣として､垂直的取引制限等を含まない限定を加えた｡)で意思の
連絡が図られて相互にそれぞれの事業活動が拘束されることが必要とされ
るから､複数の事業者間で意思の連絡が図られながら一方の事業者の事業
活動のみが拘束される場合であって､これを規制する必要があるときは､
不当な取引制限に入らなくなった垂直的取引制限等を含め､私的独占の
｢支配｣または不公正な取引方法の不当な拘束条件付取引 (不当な排他条
件付取引を含む｡)を援用することになる｡
なお､私的独占には､共同行為が二重の意味で入り込んでいる｡行為要
件のレベルと行為主体のレベルの二つで入り込んでいるという意味であ
る｡行為要件のレベルでは､前述したように､行為主体から他の事業者へ
一方的に事業活動を制約する意思の伝達が行われることである｡当然のこ
とながら､｢支配｣は､行為要件のレベルの行為概念である｡もう一つの
共同行為である行為主体のレベルとは､私的独占の定義における通謀にか
かるもので､｢排除｣または ｢支配｣が複数の事業者によって行われる場
合で､当該複数の事業者間で ｢排除｣または ｢支配｣を行うことについて
意思の連絡が行われることである｡不当な取引制限における複数の事業者
間における意思の連絡という共謀の内容が､複数の行為主体の相互の事業
活動の拘束に向けられるのに対し､同様の共謀の内容が､行為主体以外の
他の事業者の事業活動の制約に向けられたとき､行為要件のレベルで私的
独占の ｢排除｣または ｢支配｣に該当しつつ､行為主体のレベルでは､不
当な取引制限の場合と本質的に変わらないもので､共同行為の範晴に属す
る｡
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3 ｢支配｣の現代的意義
独占禁止法の2005年改正は､｢支配｣と ｢排除｣の適用関係について､
｢支配｣を ｢排除｣に優先させるべき実体的理由を作り出した｡同改正に
より､私的独占のうち､｢支配｣にのみ､前掲注(4)で言及したように限定
的であるにせよ､支配された事業者 (以下 ｢被支配事業者｣という｡)が
供給する商品または役務 (以下 ｢対象商品等｣という｡)の対価､供給量､
市場占有率または取引の相手方にかかる当該被支配事業者の事業活動を支
配した支配事業者に対して課徴金が課せられることとなった(19)0 ｢支配｣
の場合にかかる課徴金算定の基礎となる売上額は､支配事業者が(∋被支配
事業者に供給した対象商品等 (当該被支配事業者が当該対象商品等を供給
するために必要な商品または役務を含む｡)の売上額と(参 ｢支配｣により
競争が実質的に制限された取引分野において被支配事業者以外に供給した
対象商品等の売上額の合計による (第7条の2第2項)｡したがって､支
配事業者が対象商品等を供給する者でない場合は､課徴金賦課の対象とな
らない｡逆にいえば､｢支配｣に課徴金を課そうとする場合､対象商品等
を供給する事業者が関係しているときには､行為主体の中に､結合または
(19) 今後の独占禁止法の改正によって､｢排除｣にも課徴金が課せられるようになるこ
とはありうる｡2005年の独占禁止法改正の附則第13条 ｢政府は､この法律の施行後2
年以内に､新法の施行の状況､社会経済情勢の変化等を勘案し､課徴金に係る制度の
在り方､違反行為を排除するための手続の在り方､審判手続の在り方等について検討
を加え､その結果に基づいて所要の措置を講ずるものとする｡｣に基づいて､内閣官
房長官の下で開催された独占禁止法基本問題懇談会が2007年6月26日に公表した報
告書では､私的独占 (排除型)については､違反金の対象とすることが適当である
との結論が出されている (同報告書17頁)｡｢排除｣にどのような違反金 (違反行為抑
止のための行政上の金銭的不利益処分)が課されるかは､今後の立法作業における制
度設計をまたなければならないが､本稿で示した価値判断､すなわち､不当な取引制
限 (課徴金の関係では､その月武課対象となるハードコア ･カルテル)に接続する ｢支
配｣の方が ｢排除｣よりも独占禁止法上は悪性が強いとみる観点からすれば､｢排除｣
にかかる金銭的不利益処分の程度は､｢支配｣のそれよりも軽減する可能性をもった
ものでなければならない｡なお､｢排除｣にかかる違反金制度の導入を考える上で､
裁量型の違反金を示唆するものに､泉水文雄 ｢私的独占規制における支配型規制及び
エンフォースメントのあり方｣(日本経済法学会年報28号 『私的独占規制の現代的課
題』(有斐閣､2007年)68頁)｡ただし､｢排除｣と ｢支配｣の相対的関係以前に､｢排
除｣になんらかの違反金を課することが実体規定のあり方に即して過剰規制 (false
positive)とならない程度のものであるかどうかという検討が必要である｡平林英勝
｢違反金対象範囲の拡大について｣ジュリスト1342号 (2007年)49頁以下参照｡
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通謀によっても加えておく必要がある｡
2005年改正以降は､他の事業者の事業活動を制約する行為であって違法
要件を充足する対市場効果があると認められて､私的独占に該当するとさ
れた場合､それが ｢支配｣とされるか､｢排除｣とされるかによって､そ
の後に行為主体が受ける不利益措置が異なることとなった｡当然のことな
がら､課徴金がかかる ｢支配｣の方が行為主体に不利益であり､それゆえ
に､競争当局 (公正取引委員会)において､｢排除｣と ｢支配｣のいずれ
の行為要件をも充足するときには､｢支配｣を適用しなければならない｡
競争当局として､厳しい措置がとれる行為類型によらずして､相対的に緩
い措置に限られる行為類型を選択する方途はあり得ないからである(20)｡た
だし､繰り返しになるが､｢支配｣にかかる課徴金は､(∋被支配事業者が
供給する対象商品等の対価等について行われたこと､および②支配事業者
が被支配事業者に対象商品等を供給し､または支配事業者が ｢支配｣を
行った一定の取引分野で対象商品等を販売しているという要件を充たさな
ければならないから､事実上､不当な取引制限で課徴金賦課の対象となる
ハードコア ･カルテルと類似する内容と態様のものに限られ､すべての
｢支配｣に課徴金がかかるわけではない｡それでも､競争法上の共同行為
規制と単独行為規制の区別からすれば､共同行為規制に属する ｢支配｣を
単独行為規制に属する ｢排除｣よりも優先して適用すべきというのが､本
稿の主旨であり､｢支配｣にかかる課徴金が出現したことがその契機とな
りうるとするものである｡
｢排除｣と ｢支配｣が重なる場合を､次のような市場を想定して､その
中で3つの事案を設けて検討してみたい｡
[市場] 日本国内において､α製品の製造業者はA社､B社およびC社
(20) 将来的に､｢排除｣にも金銭的不利益処分が課せられる改正がなされても､その刺
度設計において､｢支配｣の場合の金銭的不利益処分よりも ｢排除｣の方が軽減され
る位置付けになる場合は､｢支配｣と ｢排除｣が重なるとき､なお ｢支配｣が優先す
べきとの論理は推持される｡
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の3社があり､その国内市場シェアは､A社60%､B社20%およびC社
10%であり､そのほかに海外からの輸入した外国製α製品が10%ほど占
めている｡α製品を取り扱う販売業者は､日本国内の各地に､a社､b
社､ C社､Ⅹ社､y社およびZ社の6社があり､A社ら製造業者3社は､
それぞれ､a社ら販売業者6社は､それぞれの得意先であるα製品の需
要者の注文に応じて､製造業者各社のα製品を販売している｡販売業者
6社は､それぞれ､α製品専用の貯蔵倉庫を保有している｡また､販売
業者が､製造業者の依頼を受けて､需要者に営業活動を行うほか､製造
業者各社も､大手の需要者に､直接､営業活動を展開している｡また､
Ⅹ社､y社およびZ社は､海外からα製品を輸入し､日本国内の需要者
に販売している｡
[事案 1] A社は､C社が市場シェア獲得のために廉価による販売攻勢
をかけてきたことから､C社に､α製品とは用途を異にするが､今後需
要の急速な拡大が見込まれるβ製品について､A社が保有する特許の専
用実施権を許諾することを条件に､C社がα製品の製造から撤退するよ
う申し入れたところ､C社は､これを好条件と判断し､α製品の製造を
中止し､同製品の市況は安定した｡
[事案2] 首位製造業者であるA社が製造するα製品の販売業者でもあ
り､同時に海外から安価な外国製α製品を輸入し､国内の需要者に販売
することも行っている販売業者Ⅹ社､y社およびZ社に対し､A社は､
国内のα製品市場の価格維持を図るため､海外からのα製品の輸入量を
削減するように勧奨し､Ⅹ社ら販売業者3社は､A社が国内のα製品の
主要供給者であることから､その意思に従い､外国からのα製品の輸入
を削減した｡その結果､安価な輸入品によって値崩れが起きていたα製
品の市況は持ち直した｡
[事案3] 廉価な外国製α製品の輸入が国内市場に浸透してくることに
危機感を抱いたA社ら国内の製造業者3社は､対策を協議した後､輸入
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品を取り扱っているⅩ社､y社およびZ社には､国産のα製品を供給し
ないこととした｡A社ら製造業者3社がⅩ社ら販売業者3社への国産α
製品の供給を急激に削減したために､品揃えが不調となった当該販売業
者3社は経営不振に陥り､α製品の販売事業の継続が困難となった｡そ
の結果､α製品の需要者への販売分野で､実質的に活動できている販売
業者がa社､b社およびC社の3社になったので､α製品の市況は安定
した｡
以上の3つの事案の行為では､いずれも日本国内のα製品の市場におけ
る市況 (需要者向け販売価格の維持 ･引上げ)に影響するもので､私的独
占の違法要件 (日本のα製品の販売分野における競争を実質的に制限する
こと)を充足するものである｡行為主体についても､単独で行っている
か､通謀して行っているかの違いはあっても､その該当性を欠くというこ
とはない｡したがって､問題としては､専ら行為要件を検討すべきことに
なる｡
事案ごとの私的独占の行為要件である ｢排除｣または ｢支配｣の適用可
能性は､次のとおりである｡
[事案1]
① A社は､C社がα製品を製造し､供給する事業活動を ｢排除｣
② C社がA社からの申し入れを受けて､それに沿う事業活動を
行ったことから､A社は､C社がα製品を製造し､供給する事
業活動を ｢支配｣
[事案2]
① A社は､Ⅹ社ら販売業者3社を通じて､α製品の外国製造業
者が日本へ輸出する事業活動を ｢排除｣
② Ⅹ社ら販売業者3社がA社からの勧奨を受けて､それに沿う
事業活動を行ったことから､A社は､Ⅹ社ら販売業者3社の輸
入し､国内で販売する事業活動を ｢支配｣
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[事案3]
① A社ら製造業者3社は､通謀して､Ⅹ社ら販売業者3社の事
業活動を困難にすることにより､α製品の外国製造業者が日本
へ輸出する事業活動を ｢排除｣
(参 A社ら製造業者3社は､通謀して､Ⅹ社ら販売業者3社が国
内でα製品を販売する事業活動を ｢排除｣
③ A社ら製造業者3社は､共同して､Ⅹ社ら販売業者3社にα
製品を供給するそれぞれの事業活動を ｢相互拘束｣
以上の適用可能性を検討すると､事案 1が設例 1に､事案2が設例2
に､それぞれ相当し､｢排除｣と ｢支配｣の双方に該当する行為が行われ
たとすることも可能であるが､先に述べたように､2005年改正以降は､少
なくとも ｢排除｣のみを認定し､｢支配｣には該当しないとすることは､
非裁量的に運用されるべき課徴金賦課を回避することになって､適当とは
いえない｡したがって､②の ｢支配｣として､法適用すべきことになる｡
事案3は､事案1および事案2と異なり､A社らからⅩ社ら販売業者3
社にA社らの意思を伝えたという事実はみられないから､｢支配｣に該当
するとすることはできない｡したがって､事案3について､課徴金賦課の
対象とするためには､私的独占としてではなく､③のように不当な取引制
限のうちの共同ボイコットとして構成することが可能かどうかという判断
になる(21)0
事案2については､A社の狙いと意図が明らかに外国製α製品の排除､
(21)1991年7月31日公正取引委員会事務局公表 ｢流通 ･取引慣行に関する独占禁止法上
の指針｣第1部第2参照｡ただし､共同ボイコットは､複数の事業者が共同 (通謀)
して､他の事業者との取引を拒絶し､当該他の事業者の事業活動を困難にすることで
あるから､行為要件レベルでは ｢排除｣であり､私的独占に該当するとするのが自然
であって､不当な取引制限として､当該他の事業者と取引しないように相互拘束する
ことが､共同ボイコット参加事業者相互間の競争を制限する場合がそうあるとは思わ
れない｡とすると､一定の共同ボイコットは､不公正な取引方法 (共同の取引拒絶)
で規制する場合は別として､第3条違反としては私的独占の通謀による排除行為とし
て規制することになる｡この場合､｢支配｣ではないから､課徴金賦課の対象とはな
らない｡私的独占において､課徴金賦課の対象となる共同行為は､行為要件レベルの
｢支配｣であって､行為主体レベルの通謀にまでは及んでいないからである｡
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すなわち､α製品の外国製造業者が日本市場へ輸出する事業活動の排除に
あり､そのために国内輸入業者の事業活動を支配したものである場合､そ
れでもなお ｢支配｣の適用を ｢排除｣に優先すべきかという疑問はありう
る｡課徴金が ｢支配｣にかかり､｢排除｣にはかからないという制度設計
の下では､｢支配｣により明らかな法益侵害を認めているものであって､
やはり ｢支配｣の適用を優先すべきであるという結論になる｡現実にも､
｢支配｣と認定できる事実がありながら､あえて ｢排除｣として課徴金賦
課を回避する法適用は支持されにくいものと想定される(22)0
4 従前の私的独占事件による検討
私的独占事件は､独占禁止法60年の歴史の中でも､その数は少なく､公
正取引委員会が審決で私的独占に該当する事実があると認定した事件は､
これまでに2007年3月29日の東日本電信電話㈱に対する審判審決 (FTH
私的独占事件｡審決取消訴訟中)を含め､15件あるのみである｡次に､公
正取引委員会の審決に係わりのない民事訴訟事件において､裁判所が判決
で私的独占を認定したものが1件ある｡これらのうち､判決 ･審決では
(22)類似の法適用選択の問題は､2005年改正以前も､課徴金のかかる不当な取引制限と
かからない私的独占の関係でありえた (白石忠志 『独禁法講義 [第2版]』(有斐閣､
2000年)180･181頁参照)｡不当な取引制限と私的独占の選択では､行為主体に含まれ
る違反事業者の範囲が異なる｡例えば､日本医療食協会私的独占事件 (1996年5月8
日公正取引委員会勧告審決､審決集43巻209頁)では､日清医療食品とメディカルナッ
クスの関係を前社が後者の事業活動を支配するものとして私的独占の法適用として両
者とも課徴金賦課の対象とならなかったが､両者の事業活動の相互拘束と捉えれば不
当な取引制限として両者が課徴金賦課の対象となりえた｡その中間で､事件の主謀者
といえる前者は課徴金賦課の対象とし､後者はその対象としないという選択はありえ
なかった｡2005年改正後であれば､｢支配｣と捉えた同事件では前者に課徴金がかか
り､後者は課徴金の対象としないとすることが可能になったといえる｡｢支配｣と ｢排
除｣の選択では行為主体に変わりはないから､専ら同一の事業者に課徴金を賦課する
か否かの選択になり､その選択において課徴金を賦課することが可能でありながら､
それを回避する法適用はありえないという問題である｡ただし､｢支配｣と ｢排除｣の
間でも､例えば､事案2において､A社と販売業者3社の関係を支配ではなく､通謀
に置き換えれば､A社と販売業者3社が通謀してα製品の外国製造事業者の日本市場
へ輸出する事業活動を ｢排除｣したものであり､課徴金賦課の対象となることを回避
できる法適用の問題はなお残っているが､通謀の内容に通謀相手の事業者の事業活動
を拘束する内容を含まない場合は別として､本事案のように拘束する内容を含む場合
は､課徴金回避とならないためには､｢支配｣として構成すべきことになる｡
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｢排除｣と認定しているが､本稿の主題としている同一行為について ｢排
除｣と ｢支配｣の双方からの該当性が重なる可能性のある事件 (典型的に
は､他の事業者に事業活動を制限するように､行為者がその意思を伝えた
事件)は､次に検討する4件である｡設例1･事案1の相当する事件は裁
判所の判決による1件 (以下の (1))であり､設例2 ･事案2に相当す
る事件は公正取引委員会の審決による3件 (以下の (2)～ (4))であ
る｡以下､これらの事件に検討を加えるが､誤解のないように念のため述
べておきたいことは､それぞれの事件における審決の法適用の正否を論
評しようというものではなく､当該法適用も成り立つことを前提に､｢支
配｣が ｢排除｣よりも受けるべき処分が重い可能性があるという法制度の
もとでは､どのような法適用がありうるかを考察するのが､ここでの検討
の趣旨である(23)0
(1)伊予鉄道㈱による一般乗合旅客自動車運送事業の禁止等請求控訴
事件 (1986年4月8日高松高等裁判所判決(24))
[判決における事実認定と法適用]
ア 伊予鉄道㈱ (原告 ･控訴人)は､乗合バス事業等を行っており､松山
市を中心に一般客を対象とする路線バスを運行している｡奥道後温泉観
光バス㈱ (被告 ･被控訴人｡以下 ｢奥道後バス｣という｡)は､観光事
業を営業目的として設立された会社であるが､営業目的を変更し､交通
関係事業の経営を専業としている｡奥道後バスは､1960年6月､運輸大
臣に対して､運行系統を松山市内と奥道後観光施設まで､旅客の範囲を
観光施設の入園者に限定するバス路線の限定免許を申請した｡これに対
して､伊予鉄道は､同バス路線が伊予鉄道の既設路線と競合するため､
この申請に反対する立場をとった｡この事態を憂慮した県政財界の有力
(23) 従前の判決 ･審決で ｢支配｣と認定した事件について､課徴金賦課の可能性を検討
した論文として､泉水文雄 ｢支配型私的独占と課徴金｣神戸法学雑誌55巻4号 (2006
年) 1頁｡
(24)公正取引委員会審決集33巻125頁｡
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者は､伊予鉄道と奥道後バスが共同で設立する新会社に奥道後への観光
客の輸送に当たらせ､これによって両社の対立を円満に解決すべく斡旋
した｡その結果､1960年9月､両社の間で､新会社を設立し､緊密な関
係を保持することを基調とする合意 (原協定)が成立した｡原協定の第
3項には､｢新会社のバス事業は､奥道後遊園地発着の旅客に限り､そ
の免許は限定免許とし､他の旅客は取り扱わない｣ことが定められた｡
原協定成立の翌日､新会社ではなく､奥道後バスが当該バス事業を行う
旨の修正協定が成立した｡
イ 1964年6月に､奥道後バスは､奥道後遊園地の開園の見通しが立った
ことから､改めて限定免許の申請をし､同年11月に免許を受け､1965年
1月から観光客を対象にするバスの運行を開始した｡一方､伊予鉄道
は､1964年12月､奥道後遊園地が開園されたのと同時頃に､松山駅一奥
道後線を開設し､観光客を含め､一般客を対象にするバスを運行してい
る｡そこで､奥道後バスは､1966年7月､旅客の範囲を観光客に限定し
ない､一般客も対象とするバス事業の免許 (非限定免許)を申請した
が､伊予鉄道から原協定の第3項の合意に違反するとして､非限定免許
によるバス事業の禁止を求める訴訟を提起されたため､県政財界の有力
者が再び双方を斡旋した結果､1･967年9月､両社間に合意が成立して､
奥道後バスは非限定免許の申請を取り下げ､伊予鉄道も訴訟を取り下げ
た｡しかし､奥道後バスは､1971年2月､再び非限定免許によるバス事
業の免許申請をした｡この申請が原協定および修正協定の合意に違反す
るとして､伊予鉄道は､奥道後バスに対して､本件申請にかかるバス事
業の経営の禁止および本件申請の取下げ手続を求めて提訴した｡第一審
松山地裁は､請求棄却 (1976年4月19日､判時843号88頁 ･公正取引委
員会審決集32巻181頁)｡伊予鉄道が控訴し､奥道後バスは､仮に原協定
の第3項の合意が非限定免許によるバス事業の経営をしない不作為義務
を奥道後バスに負担させるものであれば､独占禁止法3条に違反するの
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で無効であると主張して争った｡
り 伊予鉄道の控訴を棄却した高松高裁の判示は､次のとおり｡原協定第
3項の約条および修正協定に基づき､伊予鉄道は奥道後バスの非限定免
許のバス事業への新規参入を妨げようとするものであるから､伊予鉄道
の行為は､競争事業者の排除に当たるものというべきであり､同行為に
よって現に非限定のバス事業に参入しようとしている奥道後バスは､そ
の事業活動を妨げられることになる｡そして､松山市内と奥道後とを直
結する路線は､松山市内から観光客を奥道後に輸送することを主たる目
的とするものと解せられるから､それ自体として一つの取引分野を形成
するものというべく､松山市内と奥道後とを直結する路線については､
伊予鉄道と奥道後バスのみが全面的に競合して営業しているものであ
る｡そうすると､伊予鉄道が原協定第3項の約条および修正協定に基づ
き､同路線における限定免許から非限定免許のバス事業への奥道後バス
の進出を妨げる行為は､一定の取引分野における競争を実質的に制限す
るもの､すなわち､独占禁止法第3条で禁止されている私的独占に当た
るものというべきである｡本件は､両社間のみの問題で､その間に第三
者が介在せず､取引の安全を考慮する必要はないから､原協定第3条の
約条は､無効と認めるのが相当である(25)0
[検討]
高松高裁判決の法適用は､本件を､伊予鉄道と奥道後バスが後者の事業
活動である非限定免許のバス事業の経営を行わない不作為義務を負うこと
を合意したことをもって､｢排除｣事件として捉えたものである｡
本件は､他の事業者の事業活動の制約について､奥道後バスがどのよう
なバス路線を運行するかという事業活動を ｢支配｣したとする捉え方も可
(25) 本件は最高裁まで争われており､第一審および上告審 (最判1989年11月24日､公正
取引委員会審決集37巻227頁)も伊予鉄道の請求を棄却しているが､その理由はいず
れも異なる｡第一審は原協定および修正協定が実質的に機能したことは一度もない実
態を理由としており､上告審は原協定および修正協定がバス事業遂行につき法的拘束
力を生ずるような合意でないことを互いに認識していたことを理由とした｡
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能である｡原協定第3項により奥道後バスが松山市内と奥道後遊園地間の
バス事業を限定免許で行うことは､奥道後バスの進出に対する伊予鉄道側
の懸念が両社間の協議を通じて奥道後バス側に伝えられて､奥道後バスの
事業活動が一方的に拘束されることとなったもので､両社間に意思の連絡
があり､その上で伊予鉄道の意思に従う事業活動を奥道後バスが行うこと
とされたことは､伊予鉄道が奥道後バスの事業活動を支配するものといい
うる｡
そして､｢排除｣とも ｢支配｣とも評価できる他の事業者の事業活動を
制約する行為があって､それが行為主体と当該他の事業者の間に意思の連
絡がある共同行為によってなされている場合は､｢支配｣と評価すべきで
あるというのが､本稿の提示する考え方である｡
仮に原協定第3項を含む合意が､伊予鉄道も奥道後バスのバス事業と競
合する路線は開設しないとする不作為義務を負うものことも明示されたも
のであったならば､かかる合意は両社の事業活動を相互拘束する競争回避
的合意であるとして､不当な取引制限に間擬されうるものである｡独占禁
止法違反により無効とされた伊予鉄道と奥道後バスの間の合意が私的独占
とされたのは､奥道後バスが一方的に拘束されるものとなっているからで
ある｡
このことにより､本件は､形式的にも実質的にも不当な取引制限と同質
の延長線上にある共同行為の範晴に入るものであって､かかる事件は､私
的独占においては､｢排除｣ではなく ｢支配｣と扱うことが適当である｡
｢支配｣とすることは､不当な取引制限と同様の課徴金賦課の対象とな
りうることである｡逆にいえば､｢排除｣とすることは､課徴金賦課回避
となって､競争当局として採りうる法適用ではないことになる｡本件合意
が仮に両社間で争いなくそのまま実施された場合であって､2005年改正後
であれば､被支配事業者である奥道後バスが供給する役務であるバス事業
の取引の相手方を制限すること (限定免許による旅客の制限)で､その競
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合する路線における伊予鉄道のバス事業の売上額に課徴金が課せられる可
能性はある｡ただし､バス運賃は認可料金であるから､｢取引の相手方を
実質的に制限することによりその対価に影響することとなる｣(第7条の
2第2項第2号)に該当するかどうかは必ずしも簡単明瞭ではない｡
(2)㈱埼玉銀行､㈱丸佐生糸および埼玉銀行役職員等16名に対する件
(1950年7月13日公正取引委員会同意審決(26))
[審決における事実認定と法適用]
ア 埼玉銀行は､埼玉県に工場を有する12の生糸製糸業者 (以下 ｢製糸業
者｣という｡)に対して原料繭の購入資金を一手に融資し､製糸業者は､
これらによって生産した輸出生糸の検査および販売を横浜市にある輸出
生糸問屋に委託し､輸出生糸問屋は､その販売代金の中から立替金およ
び手数料等を控除してこれら製糸業者の取引先である埼玉銀行支店に振
り込んできたものであるが､1949年2月頃から生糸の販売代金の横流し
等によって購繭資金の回収が困難となるや､埼玉銀行は､自己の支配し
うる輸出生糸問屋である丸佐生糸 (株主は埼玉銀行の役職員等16名ほか
であるが､実質的な出資者は埼玉銀行自身)を設立し､製糸業者に対し
購繭資金を融資する際の条件として､その製品である輸出生糸を丸佐生
糸に一手に取り扱わせることによって､購繭資金を確実に回収しようと
した｡
イ 1950年2月4日当時､丸佐生糸の取締役を兼任する埼玉銀行融資部長
は､製糸業者と取引のある同銀行の各支店長宛てに文書を送って融資先
製糸業者の製品の出荷は､丸佐生糸を利用させるよう配慮されたい旨を
指示し､さらに同月11日､丸佐生糸は､自己の本店に埼玉銀行の支店長
等を招き協力方を懇請し､これに従って各支店長はそれぞれ融資先製糸
業者に対してその製品を丸佐生糸に出荷するよう慾潰したため､埼玉銀
行の融資先製糸業者と横浜市にある輸出生糸問屋との取引は著しい影響
(26)公正取引委員会審決集2巻74頁｡
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を受けるに至った｡
り 埼玉銀行は､丸佐生糸と通謀し､その金融上の圧力をもって､自己の
融資先製糸業者の事業活動を拘束し､もってこれら製糸業者の取引先で
ある丸佐生糸以外の輸出生糸問屋の事業活動を排除することにより､公
共の利益に反して横浜市にある輸出生糸問屋と埼玉県下の製糸業者との
取引の分野における競争を実質的に制限するものである｡これは､私的
独占に該当し､独占禁止法第3条の規定に違反する｡
[検討]
審決の法適用は､本件を､埼玉銀行が融資先製糸業者を使って行った輸
出生糸問屋の事業活動を排除したもの､すなわち､丸佐生糸の競争事業者
に対する ｢排除｣事件として捉えたものである｡
本件は､他の事業者の事業活動の制約について､融資先製糸業者が丸佐
生糸以外の輸出生糸問屋に出荷する事業活動を ｢支配｣したとする捉え方
も可能である｡本件は､埼玉銀行が融資先製糸業者に丸佐生糸に出荷する
ようにとの意思を直接伝えて､その意思に従った事業活動､すなわち､丸
佐生糸に出荷する事業活動を行わせたものである｡したがって､製糸業者
が丸佐生糸に出荷するようになるのは､埼玉銀行が作り出した外的状況か
らそのようにせざるを得なくなったのではなく､埼玉銀行の意思が製糸業
者の内部に伝えられて､まさに内的状況から行ったものであるO
審決の法適用との比較に戻ると､審決では､埼玉銀行が自己の融資先製
糸業者の事業活動を拘束したという点については､同銀行が相手方である
自己の融資先製糸業者とその顧客である輸出生糸問屋との取引を不当に拘
束する条件をつけてこれら製糸業者に資金を供給するものとして､不当な
拘束条件付取引 (当時の不公正な競争方法)に該当する独占禁止法第19条
違反にしている(27)｡不当な拘束条件付取引と評価される行為によって､製
糸業者と輸出生糸問屋との取引の分野における競争を実質的に制限する効
(27)公正取引委員会審決集2巻74頁｡
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巣が直接もたらされたのであり､それゆえ､不公正な競争方法にとどまら
ず､私的独占に該当するとの評価が十分可能であり､拘束条件付取引であ
るから､それはまさに ｢支配｣である｡
確かに､かかる拘束条件付取引は､丸佐生糸以外の輸出生糸問屋の事業
活動を排除する効果があったのであるが､排除するまでの効果がないと私
的独占の違法要件である一定の取引分野の競争の実質的制限に達しないと
いうことではなく､例えば､各製糸業者の出荷量の一定割合を丸佐生糸に
出荷することを義務付け､それ以外は他の輸出生糸問屋に出荷することを
許容する拘束条件付取引であるから､それが丸佐生糸以外の輸出生糸問屋
の事業活動を排除するまでの効果がないとしても､当該拘束条件付取引に
よって､丸佐生糸は､他の輸出生糸問屋と競争することなく､各製糸業者
と一定割合の取引ができるものであり､かかる取引集中効果がある場令
に､競争の実質的制限効果は否定されない｡したがって､あえてその効果
としての丸佐生糸以外の輸出生糸問屋の事業活動に対する ｢排除｣をもっ
て違反行為とする必要はなく(28)､製糸業者の事業活動に対する ｢支配｣と
構成することも可能である｡
しかしながら､本件は､｢支配｣に構成しなおすと､被支配事業者とな
る製糸業者が供給する輸出生糸の取引の相手方を制限するものであるが､
支配事業者となる埼玉銀行および丸佐生糸が同様の商品を供給しているわ
けではないので､2005年改正後であっても､課徴金賦課の対象にすること
はできない｡
(3)雪印乳業㈱､北海道バター㈱､農林中央金庫および北海道信用農
業協同組合連合会に対する件 (1956年7月28日公正取引委員会審
判審決(29))
(28) 本件審決が ｢排除｣事件として構成したのは､被害者が取引先を拘束された製糸業
者よりも丸佐生糸以外の輸出生糸問屋であると思料したからである｡
(29) 公正取引委員会審決集8巻12頁｡
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[審決における事実認定と法適用]
ア (∋雪印乳業と北海道バターは､牛乳の処理､乳製品の製造､販売等を
営む事業者 (乳業者)であり､両社の集乳量は北海道の全生産量の前者
が50%､後者が20数%､合せて約80%を占めており､両社は集乳面にお
いては､特に乳価の決定等につき常に協同の歩調をとっている｡②農林
中金 (農林中央金庫)は､農林漁業関係の所属団体に対する金融を行う
ことを主たる業務とするものである｡農林中金は､雪印乳業の株式の約
4%､北海道バターの株式の約2%を所有し､両社に対し多額の融資を
行っている.(鋸 ヒ信連 (北海道信用農業協同組合連合会)は､会員に対
する金融業務を行うものであるが､単協 (単位農業協同組合)が農林中
金から融資を受ける場合には常に北信連の保証を必要とするのみなら
ず､北信連は農林中金に対する融資申請の窓口ともなり､農林中金のた
めに単協の信用その他の下調べをするのが常であって､したがって農林
中金の融資の許否は少なからず北信連の意見によって左右される｡北信
連の会長は雪印乳業の取締役を､その副会長は最近まで北海道バターの
代表取締役社長をそれぞれ兼ねており､また､北信連は北海道バターの
株式の約22%を所有している｡
イ 雪印乳業と北海道バターは､1953年春､相共にそれぞれ自社工場周辺
の有畜農家に乳牛の飼育頭数を増加させるための融資をあっせんするこ
とにより､酪農経営の安定と工場の集乳経費の軽減とを意図し､農林中
金と北信連の了解を得て農林中金の資金約10億円をもって3か年間に乳
牛約1万頭を両社地区に導入する計画を立て､その実行に入った｡乳牛
導入資金のあっせんは､乳業者が農民を自社にひきつける最も有力な手
段に供しうるものである｡
り 多額の乳牛導入資金を供給しうる道内での唯一の機関であるところの
農林中金と北信連は､1953年8月以降､各単協に乳牛導入資金を供給す
るに当たり､雪印乳業､北海道バターと完全な了解の下に､①両社に生
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産乳を供給することを条件として両社の保証を受ける単協または組合員
のためにのみ融資し､他の乳業者と取引する単協または組合員のための
申請はこれを取り上げず､(参両社以外の乳業者の､これに原料乳を供給
する単協または組合員に対する融資の保証の申し出はこれを認めず､(令
両社とその他の乳業者との集乳圏の近接交錯している地区においては､
両社と取引する者に他の地区より特に厚く本資金を融資し､④雪印乳業
は現に他の乳業者と取引している農民を本資金あっせんを条件に自己と
取引するよう誘引し､(9農林中金の係員と北信連の役員は､組合員が両
社以外の乳業者と取引する単協は単に乳牛導入資金のみならず､その他
の営農資金の融通についても不利に取り扱われるべき旨を示唆して農民
の間に多大の不安の念を起させる等､ひたすら本資金を両社の利便をは
かり他の乳業者の事業活動を抑圧するように使用し､ために両社以外の
乳業会社は所要の集乳を確保するに多大の不利を被り､この状況が逐年
反復されるにおいては事業の継続すら困難となるおそれあるに至った｡
エ ①雪印乳業と北海道バターは､協同して農林中金および北信連と完全
なる了解の下に､他の乳業者の集乳活動を排除し､もって､すでに北海
道地域において集乳量約80%に及ぶ両社の地位の全面的維持および強化
をはかっているものと認められるから､両社の行為は､私的独占に該当
し､独占禁止法第3条に違反する｡②農林中金は､雪印乳業､北海道バ
ターのいずれかに原乳を供給する単協またはその組合員にのみ乳牛導入
資金を融資し､他の乳業者と取引する単協等に対しては取引先が両社で
はないという以外格別の理由なく乳牛導入資金の供給を拒否しているも
のと認められ､すなわち特定事業者に不当に資金を供給しないことは､
不公正な取引方法旧一般指定の-が該当し､さらに､各単協に乳牛導入
資金を融資するに当たり､資金を借り入れた各単協､組合員およびその
保証人についても､それらの生産または販売する原乳を必ず両社に販売
することを条件としているのは､正当な理由がないのに相手方と当該相
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手方から物資の供給を受ける者との取引を拘束する条件をつけて当該相
手方と取引しているもので､旧一般指定の八に該当し､いずれも独占禁
止法第19条に違反する｡
[検討]
審決の法適用は､雪印乳業､北海道バター､農林中金および北信連の4
者が通謀して､原料乳生産者である単協またはその組合員に雪印乳業また
は北海道バターのみと取引するようにして､他の乳業会社の集乳活動を排
除したもの､すなわち､雪印乳業と北海道バターの競争事業者に対する
｢排除｣事件として捉えたものである｡
本件は､他の事業者の事業活動の制約について､原料乳生産者が他の乳
業会社に出荷する事業活動を ｢支配｣したとする捉え方も可能である｡本
件は､4者が原料乳生産者に雪印乳業または北海道バターに出荷するよう
にとの意思を直接伝えて､その意思に従った事業活動､すなわち､雪印乳
業または北海道バターに出荷する事業活動を行わせたものである｡した
がって､原料乳生産者が雪印乳業および北海道バターに出荷するようにな
るのは､4者が作り出した外的状況からそのようにせざるを得なくなるの
ではなく､4者の意思が原料乳生産者の内部に伝えられて､まさに内的状
況から行ったものセある.
審決の法適用との比較に戻ると､審決では､農林中金が原料乳生産者の
事業活動を拘束したという点については､農林中金が相手方である原料乳
生産者とその出荷先である乳業者との取引を不当に､正当な理由がないの
に拘束する条件をつけて､これら原料乳生産者に融資しているものとし
て､独占禁止法第19条違反にしている｡不当な拘束条件付取引と評価され
る行為によって､原料乳生産者と乳業者との取引分野における競争を実質
的に制限する効果が直接もたらされたのであり､それゆえ､不公正な取引
方法にとどまらず､私的独占に該当するとの評価が十分に可能であり､拘
束条件付取引であるからこそ､それは ｢支配｣にはかならない｡
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確かに､かかる拘束条件付取引は､他の乳業者の事業活動を排除する効
果があったのであるが､排除する効果がないと私的独占の違法要件である
一定の取引分野の競争の実質的制限に達しないということではなく､本件
でも他の事業者はそれなりに乳業者を確保できているとも考えられるか
ら､あえてその効果としての他の乳業者の事業活動に対する ｢排除｣を
もって違反行為とする必要はなく､原料乳生産者の事業活動に対する ｢支
配｣と構成することが可能である｡
本件は､4者が通謀して行った ｢支配｣であると認定することにより､
競争が制限されたのは､原料乳生産者と乳業者との取引の分野であるか
ら､2005年改正後も､そこで行為主体である雪印乳業と北海道バターは購
入者であって､販売者ではないので､現行の課徴金制度は､私的独占につ
いては､売上額のみが計算の基礎となり､不当な取引制限の場合と異な
り､購入額は計算の基礎とならないので､課徴金がかかる ｢支配｣とはな
らない｡
(4)エム ･ディ･エス ･ノーディオン･インコーポレイテッドに対す
る件 (1998年9月3日公正取引委員会勧告審決(30))
[審決における事実認定と法適用]
ア カナダに所在するノーディオン社は､放射性同位元素であるモリブデ
ン99(放射性医薬品であるテクネチウム99エム製剤の原料)の製造販売
業を営む事業者であり､同社が製造販売するモリブデン99は､世界にお
けるモリブデン99は､世界におけるモリブデン99の生産数量の過半を占
め､かつ販売数量の大部分を占めている｡
イ 日本においてモリブデン99を購入してテクネクチウム99エム製剤を製
造している事業者は､日本メジフィジックス社および第一ラジオ社の2
社があり､これら2社は､従来､使用するモリブデン99の全量をノー
ディオン社から購入している｡
(30)公正取引委員会審決集45巻148頁｡
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ウ モリブデン99は､世界において､ノーディオン社のほか､世界第2位
の製造販売業者であるベルギー所在のIRE社等数社により製造販売さ
れている｡
エ ノーディオン社は､日本メジフィジックス社および第一ラジオ社との
間において､それぞれ､1996年から10年間､その取得､使用､消費また
は加工するモリブデン99の全量をノーディオン社から購入する義務を課
す契約を締結する義務を課す契約を締結して､他のモリブデン99の製造
販売業者の事業活動を排除することにより､公共の利益に反して､日本
におけるモリブデン99の取引分野における競争を実質的に制限していた
ものであり､これは､私的独占に該当し､独占禁止法第3条の規定に違
反する｡
[検討]
審決の法適用は､本件を､モリブデン99のトップ製造販売業者である
ノーディオン社が日本メジフィジックス社および第一ラジオ社に同社から
の全量購入契約 (排他条件付取引)を結ばせることにより､他のモリブデ
ン99の製造販売業者の事業活動を排除したもの､すなわち､自己の競争事
業者に対する ｢排除｣事件として捉えたものである｡
本件は､他の事業者の事業活動の制約について､日本メジフィジックス
社および第-ラジオ社がノーディオン社以外のモリブデン99の製造販売業
者から購入する事業活動を ｢支配｣したとする捉え方も可能である｡
本件は､ノーディオン社の自己の競争事業者とは取引しないようにとの
意思を日本メジフィジックス社および第一ラジオ社に直接伝えて､その意
思に従った事業活動､すなわち､ノーディオン社以外のモリブデン99の製
造販売業者とは取引しないという事業活動､言い換えれば､ノーディオン
社のみから購入するという事業活動を行ったものである｡したがって､日
本メジフィジックス社および第一ラジオ社がノーディオン社以外のモリブ
デン99の製造販売業者とは取引しないとしたのは､ノーディオン社が作り
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出した外的状況からそのようにせざるをえなくなったのではなく､ノー
ディオン社の意思が日本メジフィジックス社および第一ラジオ社の内部に
伝えられて､まさに内的状況から行ったものである｡
審決の法適用との比較に戻ると､審決では､ノーディオン社が､取引先
需要者がどの事業者から購入するかという事業活動を拘束したもので､そ
れ自体､これまで取り上げてきた2事件に倣えば､不当な拘束条件付取引
(細分化すると､排他条件付取引)として､独占禁止法第19条違反に問う
てもよかったものである｡それをしていないのは､既に､それは私的独占
の違法要件を充たすレベルまで達しているので､そのまま問えば私的独占
の行為要件としては ｢支配｣となってしまうものである｡したがって､こ
の事件では､｢排除｣または ｢支配｣のいずれで構成するかの選択がなさ
れたことになる｡
審決がなぜ ｢支配｣ではなく ｢排除｣を選択したかは､トップ企業であ
るノーディオン社の独占的地位を重視し､その地位を維持､強化するもの
との水平的競争制限の構成には､競争事業者の事業活動の ｢排除｣が相応
しいと考えたからと思われる｡｢支配｣とした場合には､取引先需要者の
事業活動を制約したことが手段 ･原因となって､競争事業者の事業活動を
困難にしたということで､一段階入ることの複雑化が懸念されることにな
るからでもある｡
米国シャーマン法であれば､｢支配｣の側面には同条第 1条 (共同行為
規制)から､行為主体の持つ独占力に ｢支配｣をプラスして行われた ｢排
除｣の側面には同法第2条 (単独行為規制)からのアプローチがそれぞれ
可能と考えられる事柄である｡かくして､｢支配｣と ｢排除｣の究極の関
係が明らかになる｡しかし､日本独占禁止法では､本来､共同行為規制に
入る ｢支配｣と単独行為規制に入る ｢排除｣が私的独占の下で同質の行為
とされているのだから､適用法条を区分してそれぞれの行為の性質を明示
する術がなく､また､2005年改正前はその実益もなかった｡
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なお､本件もノーディオン社による ｢支配｣と構成できる事件である
が､その場合､被支配事業者となる日本メジフィジックス社および第一
ラジオ社が供給する商品にかかる事業活動について行われたものではないの
で､2005年改正後であっても､課徴金賦課の対象とはならない(31)0
むすび
独占禁止法の2005年改正で ｢支配｣に課徴金が課されることになったこ
とについて､立法担当者が ｢近年､一定の市場における有力な事業者が他
の事業者の事業活動を支配して､当該他の事業者の対価 ･供給量 ･供給先
等の事項を指示し､市場全体の価格 ･供給量のコントロールを図るなどの
行為によって､競争を実質的に制限している事件がみられる｡この場合､
違反事業者によって支配された事業者が当該取引分野において供給する商
品または役務の価格 ･供給量は､カルテル等と同様に当該違反事業者の意
思で決定されるため､経済実態としては､カルテル等が行われた場合と同
様の違法な経済的利得を得ていることになる｡したがって､このように支
配型の私的独占についても､課徴金制度の対象とすることは適当であり､
今回新たに対象として加えられている｡｣(32)と説明したように､また､こ
れまで検討してきたように､課徴金賦課の対象は制度的にも事例的にも相
当に限定的であるにしても､｢支配｣を課徴金賦課の対象とする根拠は､
まずは違法な経済的利得の存在であるが､その賦課対象および水準を不当
な取引制限と同じにして､不当な取引制限の延長線上に設定したのは､不
当な取引制限 (カルテル等)が行われた場合と同様というところに本質的
根拠があり､その実体は､｢支配｣について､支配事業者が被支配事業者
に指示して､被支配事業者の事業活動を支配事業者の意思に沿わせている
(31) 白石忠志 ｢改正独禁法の論点から (上)｣NBI,829号 (2006年)18頁､前掲注(19)泉
水60･61貢｡
(32)諏訪園貞明編著 『平成17年改正独占禁止法』(商事法務､2005年)54頁｡
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点に､不当な取引制限と同様の複数の事業者間の意思の連絡による事業活
動の制約という同質性を見出していることにある(33)0
共同行為規制と単独行為規制という区分けからみると､私的独占には､
次の4種類の行為類型が含まれていることになる｡
(∋ 単独の事業者 (または事実上協調する複数の事業者)による他の事
業者の事業活動の ｢排除｣
② 結合し､または通謀する複数の事業者による他の事業者の事業活動
の ｢排除｣
(釘 単独の事業者 (または事実上協調する複数の事業者)による他の事
業者の事業活動の ｢支配｣
④ 結合し､または通謀する複数の事業者による他の事業者の事業活動
の ｢支配｣
このうち､(∋のみが単独行為規制の範暗に属し､(参～④は共同行為規制
の範暗に属する｡さらに､課徴金の賦課対象となる ｢支配｣は③および④
に属し､共同の取引拒絶 (ボイコット)を典型例とするような(参は他の事
業者の事業活動の制約に向けられた共同行為であるが､私的独占としてで
はなく､取引の相手方を相互に拘束するとして不当な取引制限に該当しう
る場合に課徴金の賦課対象となる｡かくして､｢支配｣を含め､課徴金の
賦課対象となる私的独占は､むしろ不当な取引制限と同質の行為であっ
て､同じ私的独占の中にありながら､｢排除｣とは区別した取扱いを求め
る傾向が顕在化してくることになる｡それは､我が国の独占禁止法の実体
規定の法体系からみれば､整合性にいささか難が生じることになるが､世
界の他の競争法からみれば､不自然なことではない｡米国シャーマン法で
あれば､｢支配｣と ｢排除｣は､同法第1条違反あるいは第2条違反とで
(33)｢支配｣を課徴金賦課の対象とした理由について､2005年改正の法案審議において､
竹島一彦公正取引委員会委員長は ｢一言で申し上げますと､欧米でいうハードコアカ
ルテル行為については全部課徴金の対象にする､こういう思想で明確化ないしは拡
大をさせていただいているということでございます｣と答弁している (2004年11月17
日･第161国会衆議院経済産業委員会会議録7号5貢)｡
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法条を異にして規制する行為であって､違法要件も異にするのに対し､日
本の独占禁止法では､私的独占という一つの行為類型一当然､法条を異に
することはなく､違法要件も共通する(34)-の中で選択しなければならな
いことである｡
その場合､本稿の結論を簡潔に述べると､2005年改正後の独占禁止法の
適用に当たって､｢排除｣にも ｢支配｣にも構成しうる事件の場合､｢排
除｣とのみ構成することは不適当な場合がある｡非裁量的に課徴金が課さ
れる要件に合致する私的独占(｢支配｣)事件について､｢排除｣と構成す
ることは課徴金を免れさせる窓意的な法適用となるからである｡私的独占
が ｢排除｣と ｢支配｣でその後の措置に区別がなかった時代は､事実認
定､法解釈および法適用に厳格な区別を要するものではなかった｡しか
し､｢支配｣を課徴金の賦課対象に加える法改正は､｢支配｣の行為概念を
精密に相対化する必要を生じさせる契機となる(35)｡したがって､｢支配｣
が ｢排除｣に優先するとした上で､｢支配｣を私的独占の枠の中に限って
捉えるのではなく､(∋不当な取引制限の相互拘束一･一②私的独占の ｢支配｣
あるいは通謀-③不公正な取引方法の拘束条件付取引 (排他条件付取引を
含む｡)の共同行為のコロラリーの中で､水平的関係､垂直的関係または
それ以外の関係にある複数の事業者間の意思の連絡とともに､行為主体の
(34) ｢支配｣と ｢排除｣では違法要件の解釈を異にすべきであるという考え方について
は､拙稿 ｢競争の実質的制限における違法性判断基準の在り方｣(『競争法の現代的諸
相 ･上』厚谷棄児先生古稀記念論集 (信山社､2005年)所収)368頁参照C
(35) 前掲注(15)野田醤油私的独占事件東京高裁判決で是認されたいわゆる間接支配につ
いても､｢支配｣への課徴金の非裁量的賦課がある2005年改正後は､採りうる処分が
加重されたことから､過剰規制とならないよう､他の事業者の意思決定の自由を奪う
べく利用する市場の客観的条件 (同事件では､醤油の格付から由来するマーク リヤ
リュ-､品質､価格の一体関係)と行為主体が行った行為 (同事件では､販売業者に
対する再販売価格維持行為)が､行為主体に追随する点で､行為主体と当該他の事業
者 (同事件では､競争関係にある他の醤油製造販売業者上位3社)との間の意思の連
絡と同様の効果と人為性をもったものであることの検証が､今後､同質の事件が生じ
たときに改めて必要となろう｡
なお､醤油の価格引上げ時に野田醤油が行った販売業者に対する再販売価格維持行
為を､販売業者の価格に関する事業活動の ｢支配｣と捉えて､再販売価格の強制とい
う意思の連絡がある直接的関係の範晴に収めた法適用は別途可能である (今村成和
『私的独占禁止法の研究 (四)Ⅰ』(有斐閣､1976年)13･14頁参照)0
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範囲､競争制限の程度や課徴金賦課の適否をめぐる事実認定と法適用を考
えることになる｡
(本学法科大学院教授)
